






















































（ 3 ）　ただし、ドイツではこうした場合に一般的不救助罪（ドイツ刑法323c 条）に
おける救助義務が認められることで、「違法な不作為を告知する脅迫」の事例と構
成される可能性がある点に注意を要する（Vgl., Eckhard Horn/ Gereon Wolters, 
SK, 9. Aufl., 2017, § 240 Rn. 16）。
（ 4 ）　このような見解を主張するものとして、Eckhard Horn, Die Drohung mit ei-
nem erlaubten Übel: Nötigung?, NStZ 1983, 498 f.; Gerhard Timpe, Die Nötigung, 
1989, S. 149 ff.; Heiko Lesch, Die Nötigung als Delikt gegen die Freiheit, 2004, S. 
487 ff.; Elisa Hoven, Nötigung durch Bestechlichkeit? ─ Ein Beitrag zum Ver-
ständnis der Nötigung durch Drohung mit einem rechtmäßigen Unterlassen, ZStW 































（ 6 ）　BGH MedR 2012, 187.
（ 7 ）　BGH NStZ 1982, 287; OLG Hamburg NJW 1980, 2592. 恐喝罪についても、
BGH GA 1960 277は、「援助の不作為がドイツ刑法253条〔恐喝罪〕の意味におけ
る害悪といえるのは、行為を行う義務が存在する場合に限られる」と明言してい
た。ドイツの過去の判例については、拙稿・前掲注（１）28頁以下も参照。
（ 8 ）　OLG Hamburg NJW 1980, 2592 ［2592］.


























う「重 大 な 害 悪 を 加 え る 旨 の 脅 迫（Drohung mit einem empfindlichen 
Übel）」から一般に除外する理由は乏しいとする。というのも、「脅迫から
生じる動機付けの圧力（Motivationsdruck）にとっては、告知の内容が作










































づけている（BGHSt 2, 194 ［195 f.］; BGHSt 5, 245 ［246］.）。これに対して学説で
は、 補 充 的 な 構 成 要 件 と 位 置 づ け る 見 解（Albin Eser/Jörg Eisele, in: Sch/
Schröder, 29. Aufl., 2014, § 240 Rn. 16）の他に、同条項を「全行為的評価要素
（ein gesamttatbewertendes Merkmal）」と位置づける見解（Arndt Sinn, in: Müko, 
2017, 3. Aufl., § 240, Rn. 118 ff.）も有力に主張されている。非難性条項の体系的位
置づけをめぐる議論について、金澤・前掲注（13）733頁以下参照。
（15）　BGHSt 31, 195 ［201 f.］.
（16）　Eser/Eisele, a.a.O. （Anm. 14）, Rn. 20 f.; Thomas Fischer, Strafgesetzbuch, 64. 
Aufl., 2017, § 240 Rn. 34 f.
（17）　Claus Roxin, Kann die Drohung mit einem rechtmäßigen Unterlassen eine 
strafbare Nötigung sein?, ZStW 129, 2017, S. 284 f.






























































れている（BGH, Beschl. v. 05. 08. 1998, 5  StR 503/96）。
（21）　LG Berlin, Urt. v. 14. 04. 1997, （511） 21 Js 12194 KLs （ 5 /96）.
（22）　なお、連邦通常裁判所は、本件では東ドイツ刑法（StGB―DDR）における強
要罪（127条）や恐喝罪（129条）の規定の適用が問題になるとしつつ、これらの規
定における「重大な不利益を告知する旨の脅し（Drohens mit einem schweren 
Nachteil）」の解釈に際して、これに対応する構成要件メルクマールである「重大
な害悪を加える旨の脅迫」（ドイツ刑法240条、253条）の解釈を参照することが可
能であるとする（BGHSt 44, 68 ［74］）。
（23）　Gerhard Herdegen, in: LK, 11. Aufl., 1994, § 253 Rn. 4.






























（24）　BGHSt 44, 68 ［75］.
（25）　こうした関与の間接性を根拠に、被告人の正犯性を否定することも考えられる
が（Vgl. Otto Lagodny/ Dörthe Hesse, Anm. zu BGH, Beschl. v. 13. 07. 2011, JZ 
1999, 315.）、連邦通常裁判所は、非難性条項を通じた解決を図ることで、正犯者と
しての可罰性だけでなく、（東ドイツ政府執行部を正犯とする）強要の幇助犯の成
立も否定（BGHSt 44, 68 ［79］）しようとしたものと解される。
（26）　BGHSt 44, 68 ［76 ff.］. 




























（28）　Christian Jäger, Die Grenzen strafbarer Nötigung bei Drohungen mit einem 
Unterlassen, Festschrift für Volker Krey, 2010, S. 196によれば、連邦通常裁判所は
従来の判例の立場から距離を置く方向性を示したとされる。
（29）　Fischer, a.a.O. （Anm. 16）, § 253 Rn. 8 b は、両者を「容易には両立が困難で
ある（nicht ohne weiteres vereinbar）」と指摘する。































































































































（36）　Claus Roxin, Anm. zu BGH, Beschl v. 13. 01. 1983, JR 1983, 336; Eser/Eisele, 
a.a.O. （Anm. 14）, Rn. 20a; Rudolf Rengier, Strafrecht BT II, 18. Aufl., 2017, § 23 
Rn. 51 f. さらに、Jäger, a.a.O. （Anm. 28）, S. 198は、「状況悪化」を、合法的な不
作為の告知の場合に限られない「あらゆる脅迫に必要な基本的要件」であると説明
している。
（37）　Roxin, a.a.O. （Anm. 36）, 336.
（38）　BGHSt 31, 195 ［202］.
（39）　Lothar Kuhlen, Drohung und Versprechungen, Festschrift für Bernd 
Schünemann, 2014, S. 628は、その例として、病状が固定化した対麻痺（Quer-
schnittsgelämten）の患者に対して、治療を行わないことを告知する事例を挙げ




























（40）　Kuhlen, a.a.O. （Anm. 39）, S. 628 f.
（41）　José Milton Peralta, Chantage als Ausbeutung ─ Über das Unrecht der bed-
ingten Androhung erlaubter Taten, ZStW 2012, S. 885 f. も、「ベースライン」の設
定の仕方について、事実上「期待できること（was man erwarten kann）」を基準






























（42）　Thomas Grosse―Wilde, Anm. zu BGH, Beschl. v. 13. 07. 2011, MedR 2012, 190
は、本判例の評釈において、「心理学に純化した（rein psychologisierend）強要理
論」の行き詰まりが示されていると評価している。
（43）　Grosse―Wilde, a.a.O. （Anm. 42）, 190.





府執行部を正犯とする）強要の幇助犯の成立を否定する（BGHSt 44, 68 ［79］）機
能も果たしている点に注意する必要がある。




























（46）　Eser/Eisele, a.a.O. （Anm. 14）, Rn. 23; Sinn, a.a.O. （Anm. 14）, Rn. 123 ff.
（47）　こうした問題意識に基づき、学説では、事案の類型化や判断基準の明確化が試
みられてきた（その先駆的な業績として、Claus Roxin, Verwerflichkeit und Sit-


































hard Pelke, Die strafrechtliche Bedeutung der Merkmale „Übel” und „Vorteil”. Zur 
Abgrenzung der Nötigungsdelikte von Begehungsdelikten und dem Wucher, 1990; 
Hoven, a.a.O. （Anm. 4 ）, S. 173 ff. 等を参照。

































































44　　早法 94 巻 2 号（2019）
れにせよ決定的となるのは、被害者が取引意思を形成する過程で、その財
産処分の自由を法的に重要なかたちで侵害するような「不当な干渉」が存
在したか否かという観点である。その具体的な条件が、欺罔と恐喝の場合
とで異なるのは当然であるが、こうした観点からの処罰範囲の実質的限定
が、詐欺罪の場合には必要であり、恐喝罪の場合にはおよそ不要であると
考えるのは誤りであろう。
　もっとも、本件のような場合、こうした観点からの実質的限定の大部分
は、強要罪の成否の判断に織り込まれていると考えられる。なぜなら、強
要罪の成立が認められるのも、被害者の自律的な意思形成が不当に制限さ
れたと評価される場合に限定されるべきだからである。したがって、強要
罪の成立が認められるケースで、同時に財産の処分が行われた場合には、
基本的に恐喝罪が成立することになろう。「相当対価の提供」の存在は、
自律的な意思形成の有無の判断の際の重要な考慮事情にはなりうるが、そ
の存在から直ちに恐喝罪の成立を否定することはできない。
　本件でも、強要の可罰性を認めるだけの自律性の侵害があると評価でき
るのであれば、その結果なされた財産の処分を実質的な財産損害と捉え
て、恐喝罪の成立を肯定することが可能である。この結論に違和感がある
とすれば、それは、被告人による迅速な手術という「相当対価」を得るた
めに、財産を処分することを決断した患者を、「強要の被害者」であると
評価した前提の誤りに起因するように思われる。
第５章　おわりに
　冒頭で述べたように、我が国の通説は「心理的圧迫」を根拠に強要の可
罰性を肯定する傾向にあるが、こうした考え方には限界がある。そもそ
も、我々の意思決定の多くは、他者からの圧力によりなされているのであ
り、あらゆる心理的圧迫からの自由を刑法により保護することはできな
い。強要の不法を限界づけるためには、被害者の心理的事実だけに着目す
合法的な不作為の告知による強要をめぐる近時のドイツ判例の動向（菊地）　　45
るだけでは不十分であり、規範的観点からの考察が不可欠である
（53）
。
　その際には、強要罪の保護法益との関係が意識されなければならない。
強要罪の保護法益を「意思決定及び意思活動の自由」に求めるのであれ
ば、この自由が行為者により狭められたと評価できるかどうかが重要であ
る。この評価と、行為者が暴利を得たかどうかという事実や、職務の公正
を害したかどうかという事実は基本的に無関係であり、これらの不正さに
より強要の不法を根拠づけることは許されない。本稿で紹介した「上級医
事件」は、強要の限界づけを考察するための素材として、示唆に富むもの
といえる。
（53）　詳しくは、拙稿・前掲注（１）53頁以下を参照。
